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Lawyers are professionary parochial, limited by their national legal
systems that stop at the border. Comparative Law is our effort to be
cosmopolitan.
John Henry Merryman, The Loneliness of the Comparative
Lawyer（1999）10
Hence, a contemporary macro-comparatist is pretty much like a pianist
who knows that his instrument is out of tune but still keeps playing it.
Jaakko Husa, Classification of Legal Families Today Is It
Time for A Memorial Hymn?（2004 R. I. D. C. 11, 15）
One of my objects in this book has been to show real resemblances
under an appearance of diversity.















































































ト／ケッツ（大木雅夫訳）・比較法概論 原論 （上）（1974 年）61頁。
） 滝沢・前注）57 頁。
） Husa, Legal Families, in：J. M. Smits（ed.）, Elgar Encyclopedia of Comparative Law
（2006）, at 384.
） Husa, Id., 385；David/Brieley, Major Legal Systems in the World Today（3rd ed.,
1985）, at 21.
	） Husa, Id., at 383. 滝沢・前注）58頁は，「法思考への寄与」と表現する。

























） Husa, Id., at 389.























た法における恒常的要素（constant elements in law）を恣意的に変更することは
できない19)。法族の分類基準となるのは，こうした恒常的要素，すなわち①
法技術的





16） Husa, supra note 4, at 386.
17） ダヴィッドの著書の英語版は，前注）参照。法系論・法族論の学説史は，五十嵐・
前注）187 頁以下，同・比較法学の歴史と理論（1977年）163-176頁，滝沢・前注）
60頁以下，Husa, Id., at 385-389 に詳しい。
18） David/Brieley, supra note 5, at 18, 20.



























20） Id., at 21.
21） Id., at 22.
22） Husa, supra note 4, at 386.




























24） Id., at 25, 26 N.21.
25） Id., at 27.





























































































27） Id., at 33-34.




することに関心があった）。14 世紀の後期注釈学派（post-glossators）以後 15 世
紀までの大学教育におけるローマ法の現代化（カノン法の影響を受けた「パンデ























29） Id., at 40-49.





























31） Id., at 54-56.





























33） Id., at 66-67.




























35） Id., at 69-71.
36） Id., at 72-74.

























































39） Id., at 77-78.
40） Id., at 78.





























42） Id., at 80.
43） Id., at 81-89.
44） Id., at 90-93.





























46） Id., at 95-100.






























49） 以上は，Id., at 104-106.




























51） Id., at 128.
52） Id., at 108.





























54） Id., at 111-113.




























56） Id., at 117-125.
57） René David, English Law and French Law A Comparison in Substance（1980）. 書評
として，von Mehren, 13 Ottawa L. Rev. 902-903（1981）のほか，30 I. C. L. Q., at 272
（1981）；1 Legal Studies, at 213-226（1981）がある。ヴォン・メーレンのもの以外は複
数の書物の書評である。なお，ダヴィッドのインド滞在については，その自伝 Les ava-
tars dʼun comparatiste（1982）, at 228-240 に記述がある。
58） それぞれ，Introduction à lʼ étude du droit privé de lʼAngleterre（1948）；Le droit



























































































61） Mattei, Three Patterns of Law：Taxonomy and Change in theWorldʼs Legal Systems,
45 Am. J. Comp. L. 5, at 8-9（1997）. マッティの理論につき，五十嵐・前注）296頁以
下。





























































（rule of traditional law）のいずれの
社会的インセンティヴのパタンが主導的であるかによって各法システムを分類
する。マッティは，以上の分類法は，ダイナミックかつフレキシブルで法の多
層的複雑性（layered complexity of the law）をとらえることができるという点で，
従来よりもすぐれているという64)。比較法学者は，法システムの構造の多層
性を意識し，方法論においては法秩序の多元的理解，法的フォルマントの多元












63） Id., at 12-14.














マッティの第法族である「政治的法の支配」（Rule of Political Law）すなわ



















65） Id., at 19-21.
66） Id., at 23, 26-27.

































68） Id., at 30-31.



























の弱さという点に両国の類似の権力関係のパタン（similar patterns of power
relationship）を認めることができる72)。
比較法学者たちの饗宴⑶（貝瀬幸雄) 137
70） Id., at 36, 39.
71） Id., at 39.










































74） Husa, Classification of Legal Families Today Is It Time for A Memorial Hymn?, 2004


































75） Mattei/Ruskola/Gidi（eds.）, Schlesingerʼs Comparative Law（7th ed. 2009）, at









































































































76） Husa, supra note 74, at 32, 18.
77） Id., at 26-67.
や前社会主義諸国でも存続している「世界の支配的法文化」で，法の支配，憲
法上の人権，特殊なリーガル・プロフェッションを中核的要素とするヨリ広域



















79） Id., at 30-31. 表の（Ⅲ）については，ヨーロッパ共同体法が Shybrid lawTの特色を
有すること（Id., at 28），（Ⅵ）については，スコットランドとルイジアナ州の混合的性
格が弱まりつつあること（Id., at 31）が指摘されている。





























ルをめざして」（1998 年)82)は，伝統的な「ルールとしての法（law as rules）」
比較法学者たちの饗宴⑶（貝瀬幸雄) 143






























①法観念（a concept of law），②法源理論，③法学方法論（法解釈方法論が中心），






























82） Van Hoecke/Warrington, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine：
Towards A New Model for Comparative Law, 47 ICLQ 495（1998）. なお，本論文は主
にヴァン・フックの執筆にかかるものである（Id., at 495）。本論文執筆当時は，ヴァン・
フックはブリュッセル・カトリック大学法学部長・教授であり，現在はゲント大学法理
論・比較法研究教授の地位にあるようである。英文の著書として Law as communication
（2002），編著として，Epistemology and methodology of comparative law（2004）,
Methodologies of legal research（2011）, Objectivity in law and legal reasoning（2013）
がある。The Method and Culture of Comparative Law：Essays in Honour of Mark Van
Hoecke（2014）も参照されたい。
83） Van Hoecke, Id., at 495, 502.
84） Id., at 513-515.








































86） Id., at 533.
87） Id., at 532.




























89） Id., at 506-508.
90） Id., at 508-510.






















92） Van Hoecke/Warrington, supra note 82, at 498.
93） それぞれ，① French Constitutional Law（1995）；② J. Bell, French Legal Cultures
（2001）；③ Judiciaries within Europe（2006）；④ J. Bell/S. Boyron/Whittaker, Princi-
ples of French Law（2ed. 2008）；⑤ N. Brown/J. Bell, French Administrative Law（5th
ed. 1998）；⑥ J. Bell（ed.）, Comparative Legal Cultures（2007）；⑦ D. Ibbetson/J. Bell
（eds.）, Comparative Studies in the Development of the Law of Torts in Europe（9 vols.
2010, 2012）である。このほか，J. Bell/Stevens, Cross on Statutory Interpretation
（1995），ベルの Sdoctorial thesisTにもとづく J. Bell, Policy Arguments in Judicial
Decisions（1983）がある。『オックスフォード比較法ハンドブック』，Örücü/Nelken
（eds.）, Comparative Law：A Handbook（2007）には，それぞれ「比較行政法」の概説
を執筆している。
かしながら，個別のシステム内で，法律家が特定の問題にアプローチする際の






























94） J. Bell, English Law and French Law Not So Different? C. L. P. 1995, 63, at 63, 65-66.


































































































































レッシ du Plessis「比較法と混合法システム（mixed legal systems）の研究」























97） Bell, French Legal Cultures（2001）, at 21-22.




基本的統一性（the basic unity of the European legal tradition；the1civilianT
tradition）を強調し，ユス・コムーネが，いつか出現するであろう新たな統一
















のは，法の「家族」という分類概念である（ダヴィッド René David の『現代法
の主要体系』〔Les grands systèmes de droit contemporain〕でも，その表題にもかか
わらず，Slegal systemsTの観念は殆ど放棄され，法族の観念に傾斜している）。こ
152 立教法務研究 第号（2015）
99） Zimmermann, The Law of Obligations：Roman Foundations of the Civilian Tradition
（1990）, Preface, ix-xi. 序文は 1989 年に書かれたものである。小川浩三「R.ツィンマー
マンの比較法学とローマ法学」戒能通厚 = 石田眞 =上村達男編・法創造の比較法学：先
端的課題への挑戦（2010 年）160-164頁も，ツィンマーマンの法伝統論に言及する。
100） Glenn, Comparative Legal Families and Comparative Legal Traditions, in：Reimann/
Zimmermann（eds.）, The Oxford Handbook of Comparative Law（2006）, at 421. グレン
の本論文については，五十嵐清「法伝統（legal tradition）とはなにか」鈴木禄弥先生追





















over-arching concepts of law）に対するリアクション，法典化と先例拘束性の原
理（stare decisis）の発展による法の国家化（nationalization）への対応として発











101） Id., at 422-423.
ィエ），比較生物学，比較言語学に続く。科学的進歩は人間知識の全分野の分








































































にも強弱がある。カルナップ Rudolf Carnap は，分類・比較・量的概念
（quantitative concepts）の中では分類概念がもっとも単純で有効性が低いとす
比較法学者たちの饗宴⑶（貝瀬幸雄) 155
103） Id., at 426-429.
る。比較概念は，比較の対象間の「関係」を説明する点でヨリ精度が高く，語
源的にも，元来「関係的」な概念で，評価・判断の目的で集めるという意味で
































































ており，ヨーロッパの Siura propria，the laws of the peopleTはほとんど教えられて
比較法学者たちの饗宴⑶（貝瀬幸雄) 157
































































106） Id., at 437-439.







































108） Glenn, Legal Traditions of the World（4th ed., 2011）, at 361-365.



























110） Id., at 376-379.
111） N. Foster, Introduction, 1 J. C. L. 100, N. 1（2006）. これは，SA Fresh Start for
Comparative Legal Studies? A Collective Review of Patrick Glennʼs Legal Traditions of






























112） W. Twining, Glenn on Tradition：An Overview, 1 J. C. L. 107, at 108-109（2006）.
113） Id., at 110.








































115） Id., at 113-114.
116） Id., at 114-115.






















































































































120） Id., at 135-138.
121） Id., at 138.











































123） Husa, Emancipation or Deprivation for the European Legal Mind? The Contribution

















































124） Husa, Legal Culture vs. Legal Tradition Different Epistemologies?, Maastricht
European Private Law Institute Working Paper No.2012/18. 本論文は http://www.ssrn.
com からダウンロードできる。本稿はその，，	，，19-21，23，24，29-30頁を
紹介したものである。なお，本文中のヴァルガの論文は Acta Juridica Hungaria 46
（2005）177-197 に発表され，のちに，Csaba Varga, Comparative Legal Cultures
（Budapest, 2010）77-97に収録された。グレンの法伝統と法文化の評価については，五
十嵐・前注 100）90-92頁。
























































126） Ruskola, The East Asian legal tradition, in：Bussani/Mattei（eds.）, Id., at 257, 261.
127） Glenn, supra note 108, at 13, N. 45.
128） Id., at 12, 34.
129） Id., at 34-35.
のためのフレームワークを提供できていないという点に大きな問題があると思
われる。
















130） The Boundaries of Unity：Mixed Systems in Action, 3 J. C. L. 1（2008）. これはのちに，
E. Örücü（ed.）, Mixed Systems at New Frontiers（2010）として刊行された。
131） 以下の本文は，Örücü, Family Trees for Legal Systems：Towards a Contemporary
Approach, in：van Hoecke（ed.）, Epistemology and Methodology of Comparative Law
（2004）, at 359-375 による。エリュジューの作品では，本文で言及したCritical Compara-
tive Law：Considering Paradoxes for Legal Systems in Transition（2000）のほか，The
Enigma of Comparative Law：Variations on a Theme for the Twenty-First Century
（2004）が著名であり，同書の 133 頁以下でも法的樹系図論を扱っている。また，Örü-
cü, A General View ofLegal Familiesand ofMixing Systems, in：Örücü/Nelken




132） Id., at 359.



















134） Id., at 362.










































136） Id., at 366-367. エリュジューは，きわめて複雑な混交（crosses）の例として，マル

































138） Id., at 371-372.























































































142） Thomas Lundmark, Charting the Divide between Common and Civil Law（2012）, xiii.
トーマス・ランドマークはミュンスター大学コモン・ローおよび比較法教授であり，比




























143） Id., at 3.
144） Id., at 15-17.
145） Id., at 3-4.
146） Id., at 17, 4.














































148） Id., at 37.
149） Id., at 38-43.
150） Id., at 44-46, 50.




























151） Id., at 51-53.





























153） Id., at 98, 90.





























155） 以上は，Id., at 101-102.





























157） Id., at 105-107.



























159） Id., at 132-136. ランドマークは，Grechenig/Gelter, The Transatlantic Divergence in
the Legal Thought：American Law and Economics vs. German Doctrinalism, 31
Hastings Intʼl & Comp. L. Rev. 295（2008）を重視する。






























































ランドでは，ゲルマンの SThingTは 1066 年のノルマン人の征服によって死























































164） Id., at 424-425, 432-433, 267-268, 287-291.
に関心を限定するようになる一方で，国王の裁判所が既定の訴訟方式（forms











































































れたブラクトンの『イングランドの法と慣習について』（De Legibus et Con-
suetudinibus Angliae）が刊行された 13世紀に遡る。1268 年には重要な判決を
記録した最初の年書（Year Books）があらわれて，16 世紀から 17世紀にかけ
て，より信頼できる完全な判例集（Reports）がこれにかわった。「当時の見解
によれば，法は個々の判決の中に見出すことはできず，判決全体（case deci-











































tive reasoning） すなわち政策や立法目的 を含み，利用者が裁判官の思
考を理解できるようにされていること，を指摘している168)。
190 立教法務研究 第号（2015）
167） Id., at 428, 404-405, 348-349.





























































170） Mathias M. Siems, Comparative Law（2014）, at 93-94. ジームスはデュッセルドルフ
大学で教授資格取得後，2011 年からダラム大学教授（商法）を勤めている。Converg-
ence in Shareholder Law（2008）と前掲書が主著であり，David Cabrelli との共編著と

































































173） Id., at 68-70.
174） Id., at 80-82.
て異なっている」，と批判を加える175)。③の「雑種性の無視」については，
「雑種」（hybrids）をさらに㋐混合法システム，㋑水平に区分された法システ
ム（horizontally divided legal systems），㋒垂直に区分された法システム（verti-

















































年代より前にパイオニア的研究が公刊されたのちに，20 世紀後半の 30 年間に
196 立教法務研究 第号（2015）
177） Id., at 85-89. ジームスは本書刊行と同年に Siems, A Network-Based Taxonomy of the
Worldʼs Legal Systems, Durham Law SchoolWorking Paper, March 2014 を発表し，世界
の法体系を，①グローバルな英国域（Global Anglosphere），②現代ヨーロッパ法文化
（Modern European Legal Culture），③法または宗教による支配・統治（Rule by law or































178） Graziadei, Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions, in：
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 100, at 442-443. 本論文のほかにグラツィアデ
イは，法移植論として，Graziadei, Legal Transplants and the Frontiers of Legal
Knowledge, 10 Theoretical Inquiries in Law 693（2009）；Id., Legal Culture and Legal
































179） Id., at 443-144.































181） Id., at 447-450.





























183） Id., at 451-452.






























185） Id., at 455-456.
186） Id., at 459-461.























































































190） Id., at 470-472.

















⑵ 2010 年にワシントン DC で開催された第 18回比較法国際会議（the Ⅹ
ⅤⅢ th International Congress of Comparative Law）の法史学および法民族学のセ
ッション（座長ラインハルト・ツィンマーマン）では，「法文化と法移植」とい






192） Jorge A. Sánchez Cordero, The Process of Legal Acculturation, A Mexican
Perspective, in：Cordero（ed.）, supra note 178, at 1-69. なお，Cordero, The Reception































193） Id., at 1-2.
194） Id., at 3-4.





























196） Id., at 12.







推進したものであり（アメリカ大陸では，National Law Center for Inter-American
Free Trade が大規模に推進），1990 年以降 330 以上の立法プロジェクトを支援


















198） Id., at 17-18.
199） Id., at 18.
200） Id., at 18-19.
201） Id., at 20.




























203） Id., at 24.
204） Id., at 26.







































206） Id., at 33-37.










































































































































































































































































































213） J. du Plessius, Comparative Law and the Study of Mixed Legal Systems, in：
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 100, at 478-479. 混合法研究の現状を整理した
研究として，松本英実「ミクスト・リーガル・システムと日本法」比較法研究 74号 206






























214） Id., at 479.
215） Id., at 480-481.
与えた法族を基準に混合法システムをさらに 10個のサブ・グループに再分類
している。
すなわち，この研究では，全 232 法 域
ジユリスデイクシヨン





















































217） Id., at 482-483.
218） Id., at 484-485. パーマー理論の紹介は，松本・前注 213）〔比較法研究 74号〕208頁
以下。
219） Id., at 483-486.
合法システムの本格的研究の機が熟したことを説いていた。にもかかわらず，
その真摯な研究が始まったのは 20 世紀の最後の 10 年間からである220)。
B 次いで，第節第項の「混合法システムの可能性 法的借用と法移
植」では，法移植の可否の問題と，その研究が比較法に対していかなる価値を














































































（doctrine of precedent or stare decisis）に各混合法システムはど
224 立教法務研究 第号（2015）
220） Id., at 486.





























222） Id., at 489-493.































224） Id., at 494-498.




























225） Id., at 499-502.
編者とする 比較研究の論集（Zimmermann/Visser/Reid（eds.）, Mixed Legal




の両法域と「ヨーロッパ契約法原則」とを比較する H. MacQueen/R. Zimmermann































































227） Id., at 505.


































































































































































231） Örücü, General Introduction：Mixed Legal Systems at New Frontiers, in：E. Örücü
（ed.）, Id., at 1-6.

















































234） Id., at 58-59.















































































241） Id., at 69.
242） Id., at 70.

















































































244） Id., at 73. エリュジューが参照するのは，Ogus, The Contribution of Economic
Analysis of Law to Legal Transplants, in：J. M. Smits（ed.）, The Contribution of Mixed
Systems to European Private Law（2001）27.









































































































































































































































































































































































































































































246） V. Palmer, Two Rival Theories of Mixed Legal Systems, in：Örücü（ed.）, supra note






























247） Id., at 20-25.
248） Id., at 25-26.














官の創造的傾向と，裁判所の inherent power によるシヴィル・ローの解釈），③裁
判所の判決が高い先例的価値を与えられており，制定法に次ぐ公式の法源











もうつの Srival theoryT すなわち多元主義者の混合法システム観
の解説に移る253)。
比較法学者たちの饗宴⑶（貝瀬幸雄) 245
250） Id., at 28-30. なお，リーの論稿は，Lee, The Civil Law and Conmon Law A World
Survey, 14 Mich. L. Rev. 89（1915）である。パーマーは，スミスのオックスフォード在
学中にリーとローソンから影響を受けていたかもしれない，と指摘する（Id., at 29）。
251） 三部作とは，① Southern Cross（2000），② History of Private Law in Scotland, 2vols.
（2004），③Mixed Legal Systems in Comparative Perspective（2004）である（Id., at 34,
N.42）。
252） Id., at 34-35.




























254） Id., at 35-36, 38.
255） Id., at 37.






























































257） Id., at 41-42.
258） Id., at 48.
259） Palmer, Mixed legal systems, in：The Cambridge Companion to Comparative Law



































































261） Siems, Id., at 5-6.




































266） マッティは前注 66），フサは前注 77）・78）と同所に掲げられた「表」，ヴァン・フッ
クは前注 85）・89）。






























273） 前注 245）に続いて掲載されたAnnex の図表を参照されたい。
274） コルデロの論稿は本稿⑶（前注 193）以下）で詳しく紹介した。
275） マッティについては前注 66），フサについては前注 78），ジームスについては前注
172）を参照。西洋法体系の構想は，五十嵐・前注）190-192 頁および前注 60）（ル
ネ・ダヴィッドの旧説）参照。


























法としての民法」（とくに同書 205頁以下）および前注 213）の松本論文 206頁以下。
278） Andrews on Civil Processes, Vol.Ⅰ：Court Proceedings, Vol.Ⅱ：Arbitration &
Mediation（2013）. 同書の書評として，Caponi, 33 C. J. Q. 351（2014）. ドイツ調停法につ
いては，Thole, Das neue Mediationsgesetz, 127 ZZP. 339（2014）.
279） 滝沢・前注）116頁。瀬木比呂志・絶望の裁判所（2014 年）83 頁以下。
280） マッティは前注 72），フサは前注 77）に続く「表」と前注 79），ジームスは前注 177），
ヴァン・フックは前注 89）を参照。
















































































































































291） Werner Menski, Comparative Law in a Global Context（2nd. ed., 2006）.
292） 前注 97）参照。
293） Husa, Global Comparative Law Right Cure for the Wrong Disease?, 13 Tilburg
Foreign Law Review 393, at 411-412（2007）. Rahmatian, Book Review, 57ICLQ475
（2008）も同書の書評である。























296） とくに前注 184）および前注 212）参照。
297） 貝瀬・普遍比較法学の復権（2008 年）189頁以下。
298） 前注 124）参照。





302） ミクロの比較における法族論の価値を論じた Husa, Legal Families in Comparative










（pre-understanding）の必要はいっそう急を要するであろう」（Husa, Id., at 23）。「比較
法を探求のプロセスとして理解するならば，比較は，一種の不断のらせん状の進行過程
である（spiral in endless motion）。研究対象である国内
ナシヨナル
の解決は，それを法族全体と調
和させ（proportioning），再び細部に戻ることによって，解釈と説明がなされるのであ
る。こうしたヘルメノイティックならせん形ないし円環を用いる場合に，マクロ比較法
において構築された法族は，ミクロの比較においてさえも一定の方法論的な役割を有す
るのである。比較法を多くのレヴェルを含む探求のプロセス（research-process）とと
らえることは，学問としての比較法の統一性という理念を擁護することでもある。しか
しながら，比較法をらせん状のものとして理解することは，一方通行ではあるまい。失
敗や誤解のために，比較法学者は時としてミクロのレヴェルから撤退し，その問題をさ
らに遠くから，法族のマクロのレヴェルから研究しなければならない。そのように抽象
のヨリ高いレヴェルに戻ることは，少なくとも，比較法学者が類似点と相違点とを把握
し，その理由を発見しようとする段階で必要となろう。相違点と類似点の研究は，それ
らが存在する理由を説明しようとすることとともに，比較法の主要な課題である。ミク
ロの比較法学者も，法族の研究およびその結果としての法族の分類から利益を受けるの
は，まさにこの中心的課題においてなのである」（Id., at 24）。
303） 貝瀬「比較法学者たちの饗宴⑵」立教法務研究号（2012 年）138頁。
